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OBSTACULOS PARA UNA CULTURA DE PAZ PENITENCIARIA. CASO LA

PICOTA

HEecTor FELIPE GALLARDO MUROZ?

RESUMEN:

La cultura de paz propende la prevencién de la violencia y la solucién pacifica de conflictos. Este
tipo de violencia se debe entender como la insatisfaccion de necesidades bésicas, mas no como
guerra. La cultura de paz penitenciaria tiene las mismas aspiraciones, pero al interior de los
establecimientos penitenciarios y carcelarios son varios los obstaculos que se presentan en la
consecucién de un ambiente penitenciario apto para lograr la anhelada reinsercion social de las
personas privadas de la libertad.

Palabras clave: Paz, hacinamiento, carcel, resocializacion, cultura, dignidad.

1- INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “OBSTACULOS PARA UNA CULTURA DE PAZ
PENITENCIARIA. CASO LA PICOTA” se refiere a los obstaculos que presenta la
resocializacion penitenciaria desde la Optica de la cultura de paz. Esta cultura se puede definir
como el medio que utilizan las sociedades para lograr el respeto de los derechos humanos, la
convivencia, la socializacion y la paz. En el &mbito penitenciario, esta cultura surge como un
medio para lograr la eficiencia en el tratamiento penitenciario. Es decir, los internos necesitan
condiciones de reclusion dignas que satisfagan necesidades basicas de subsistencia, con el fin de
evitar una descomposicion individual que obstaculice un ambiente pacifico y apto para el
tratamiento penitenciario.

La investigacion de esta problematica social se realiz por el interés de conocer la realidad
penitenciaria que viven las personas privadas de la libertad. Esto permitio identificar el mito de

1 Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Correo: hfgm9330@hotmail.com



la pena con fin resocializador y las consecuencias que trae a los internos y a sus familias.
Profundizar la investigacion desde la perspectiva de la sociologia juridica fue un interés
académico, incentivado por los docentes del Centro de Investigacion en Politica Criminal, a
quienes agradezco el interés y la motivacion.

De ahi que el interés de este trabajo resida en conocer los obstaculos que impiden la cultura de
paz en la carcel para tener un insumo en la creacion de programas para el desarrollo, a largo plazo,
de actitudes, conocimientos, espacios y ambientes que puedan mejorar la convivencia y el
funcionamiento de las instituciones penitenciarias. Esta investigacion intenta alentar a la opinion
publica a no respaldar politicas penitenciarias que afecten la dignidad y la salud humana, y aportar
al desarrollo gradual de una nueva conciencia penitenciaria que suponga una percepcion diferente
de lo que significa la convivencia en las céarceles y logre cambiar una cultura de violencia por una
cultura de paz.

Las condiciones de vida de un ser humano si influyen en su capacidad para ser un actor de paz.
Johan Galtung, filésofo e investigador de la paz, establecié que la ausencia de guerra no es
sinonimo de paz. De ahi que la paz ... supone la realizacion de la supervivencia, el bienestar, la
identidad y la libertad para todos, es decir, la satisfaccion de las necesidades humanas basicas.”
(Fisas, Introduccidn al estudio de la paz y de los conflictos, 1987, pag. 80). Este trabajo se basa
en aquel concepto de paz. Galtung clasifica las necesidades basicas que todo humano debe tener
satisfechas de esta manera:

Necesidades Bésicas, materiales y no materiales. (UNESCO, 1981)

CATEGORIA NECESIDADES Y/O DERECHOS BIENES

Supervivencia -Individual: frente a accidentes, homicidios Seguridad
-Colectiva: frente a ataques, guerra.

Fisioldgicas -Hacia adentro: Nutricidn, alimentos, aire, suefio. Alimentos
-Hacia Afuera: Movimiento, agua, excrecion.

Ecoldgicas -Climaéticas: proteccion contra la intemperie. Vivienda
-Somaticas: Proteccion contra la enfermedad. Medicacién
Sociales -Comunidad: amor, sexo, descendencia Escolaridad

-Cultura: expresién, dialogo, educacion

Libertad -Derecho a viajar Transporte
-Derechos de expresion y de impresion Comunicacion

Juridicas -Derecho a la proteccidn juridica Tribunales, etc.

Trabajo -Derecho al trabajo: necesidad de creatividad, Puestos de trabajo

Autoexpresion en el trabajo.




Relacion con -Necesidad de actividad, de ser sujeto
la sociedad y no solo objeto.

-Necesidad de tiempo libre, experiencias.
-Necesidades intelectuales y estéticas.

Relacion con otros -Necesidad de comunidad, compafierismo,
amistad, solidaridad.

Relacion con uno -Necesidad de protagonismo, de realizar
el yo potencial.

Relacion con -Necesidad de algun tipo de comunion
naturaleza con la naturaleza.

Por ejemplo, las categorias de supervivencia y fisiologicas son las principales causantes de las
muertes en el mundo. Segun la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura (FAO), la cifra total de personas que sufren de necesidades fisioldgicas, es decir
padecen hambre, asciende a 815 millones, mientras que el porcentaje de la poblacién mundial
victima del hambre es de 11%, distribuidos asi: Asia 11,7%, Africa 20%, Latinoamérica y el
Caribe: 6,6% (EIl estado de la seguridad alimentaria y la nutricién en el mundo, 2017).

La ausencia de paz es la mayor causante de violencia y muertes en el planeta Tierra. Tener mayor
satisfaccion de necesidades humanas basicas para ser actor de paz es imperioso en una sociedad
civilizada, y en general, en cualquier comunidad de seres humanos.

La cultura de paz dentro de un establecimiento carcelario si tiene obstaculos que influyen en el
tratamiento penitenciario y en la reinsercion social de las personas privadas de la libertad. El
Cadigo Penitenciario y Carcelario -Ley 65 de 1993 modificada por la Ley 1709 de 2014- ordena
y reconoce condiciones de vida dignas que permitan la satisfaccion de necesidades basicas en el
tratamiento penitenciario como forma de resocializar al interno. Asi lo dispone el articulo 10 del
mencionado Codigo, al definir que la finalidad del tratamiento penitenciario consiste en “alcanzar
la resocializacién del infractor de la ley penal, mediante el examen de su personalidad y a través
de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formacion espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion,
bajo un espiritu humano y solidario” (Ley 65, 1993) (Subrayado fuera de texto).

El espiritu humano y solidario mencionado en el articulo 10 son las condiciones de paz minimas
que toda cércel debe tener. Es la base normativa que brinda el ordenamiento juridico para exigir
al Estado satisfacer las necesidades humanas basicas insatisfechas de las personas privadas de la
libertad. Sin embargo, son varios los obstaculos que el Estado debe solucionar para brindar
condiciones de vida digna que permitan una mejor resocializacion a los internos. Se trata de la
situacion de hacinamiento y la afectacion en la garantia de derechos humanos y el minimo vital
de subsistencia -la alimentacion-.

La situacion de hacinamiento en los centros penitenciarios es el obstaculo més preocupante. Al
dia 10 de diciembre de 2018, el hacinamiento en los establecimientos penitenciarios es del
49,77%. Es decir, la capacidad de las cérceles es de 80.227 personas, mientras que la poblacion
intramural alcanza las 120.156 personas. La sobrepoblacion es de 39.929 internos. Asi lo
demuestra el tablero de control estadistico intramural del INPEC (Instituo Nacional Penitenciario
y Carcelario, 2018).

Esta situacion de hacinamiento penitenciaria no proviene solo de las personas condenadas
penalmente. EI Ministerio de Justicia y del Derecho afirmé que en el afio 2013, de las 119.378




personas privadas de la libertad en los establecimientos penitenciarios a cargo del INPEC, el 38%
de la poblacidn, es decir 44.322 internos, estan detenidos preventivamente (Corte Constitucional,
2013). El uso excesivo de la prision preventiva como medida de aseguramiento y la situacion de
hacinamiento carcelario estdn relacionados directamente, es decir, si aumenta el nimero de
privados de la libertad como medida de aseguramiento aumenta el hacinamiento.

La Defensoria del Pueblo manifest6 que la situacion de hacinamiento produce la ineficacia del
tratamiento penitenciario. El tratamiento penitenciario? consiste en un conjunto de actividades
educativas, instructivas, laborales, recreativas, deportivas, de actividad cultural y de relaciones
de familia, cuya mision fundamental es poner a disposicion de los condenados algunas soluciones
a las deficiencias personales y ambientales que hayan motivado su capacidad criminal o
inadaptabilidad social (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2003).

La ineficacia del tratamiento penitenciario surge cuando los establecimientos carcelarios no dan
soluciones a las deficiencias personales o sociales que hayan generado la capacidad criminal o la
carencia de adaptacion social de las personas privadas de la libertad. El tratamiento penitenciario
falla en la construccion de un proyecto de vida diferente al delito para los internos. Una de las
causas del alto indice de reincidencia es la ineficacia del tratamiento penitenciario.

Este obstaculo también impide garantizar el cumplimiento de la reinsercién social de la persona
privada de la libertad tal como dispuso el articulo 4 del Cédigo Penal 2. Si el sistema penitenciario
no ofrece a las personas reclusas opciones de cambio, los establecimientos carcelarios se
convierten en oprobiosos depdsitos de personas y la detencién en un degradante encerramiento
que envilece la potestad punitiva del Estado (Andlisis sobre el actual hacinamiento carcelario y
penitenciario en Colombia, 2003).

Por ejemplo, debido a la sobrepoblacion intramural, los materiales de cada interno para las
actividades laborales no son proporcionados por el establecimiento carcelario. Los internos deben
ingresar los materiales con las visitas de sus familiares o comprandolos en el expendio del penal.
De ahi que la participacion en los programas laborales de redencidn de pena quede condicionada
a que el interno cuente con recursos para financiar el proceso productivo. Esto conlleva a que el
interno no cumpla los programas de tratamiento, por lo que muchos de ellos se ven obligados a
pagar a los guardianes el computo de horas de las actividades de redencion.

Otro ejemplo de la ineficacia de la reinsercién social se refleja en la asignacién de internos a los
patios. En especial, la asignacion de internos con problemas psiquiatricos a cualquier patio,
incluso a aquellos donde se encuentran internos sin problemas de salud mental. Esta situacion
dificulta la convivencia y, por consiguiente, la cultura de paz, pues si el enfermo psiquiatrico no
recibe la medicacion a tiempo, se empieza a desesperar y a emprender violencia contra cualquier
otro interno. El ser humano necesita satisfacer la necesidad de relacionarse con otros?, pero la
asignacion de personas psiquiatricas a patios no especializados dificulta esta satisfaccion.

2 Es considerado como un mecanismo de las autoridades penitenciarias para dar cumplimientos a los fines de la
pena. Este tratamiento estd orientado a la preparacién para la vida en libertad y se compone de actividades de
diversa indole. Estas sirven para mantener ocupado el tiempo libre, evitando que las carceles sean escuelas del
crimen, y para crear expectativas diferentes al delito preparando para una vida en libertad en la que se sepa
hacer algo o se esté mejor preparado para hace algo diferente del delito. (Ministerio de Justicia y del Derecho,
2014, pag. 19)

3 Articulo 4°Funciones de la pena. La pena cumplird las funciones de prevencion general, retribucion justa,
prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado. La prevencidn especial y la reinsercion social
operan en el momento de la ejecucion de la pena de prisién.

4 Hace referencia a la necesidad de comunidad, compafierismo, amistad, solidaridad. Necesidad de bienestar,
felicidad, alegria.



Se establecio en el trabajo de grado que “esta situacion de hacinamiento afecta la cultura de paz
penitenciaria, porque no satisface la necesidad que tiene el interno de relacionarse consigo
mismo®, con los deméas y satisfacer la necesidad del trabajo®” (Gallardo, 2018) . Por lo tanto,
debido al hacinamiento, los internos pierden el tiempo, tienen un excesivo tiempo de ocio y la
mayoria de ellos manifiestan desinterés y despreocupacion por su vida, ya que mirando por las
ventanas de los edificios, acostados en sus celdas o bajo el efecto de las drogas, realidad que se
aleja de los fines del tratamiento penitenciario.

El siguiente obstaculo es la afectacion en la garantia de derechos humanos y el minimo vital de
subsistencia -la alimentacion-. Los alimentos son suministrados a la poblacién privada de la
libertad por la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec). Segun el Decreto 4150
de 2011, esta entidad se encarga, entre otras funciones, de “gestionar y operar el suministro de
bienes y la prestacion de los servicios, la infraestructura y brindar el apoyo logistico y
administrativo requeridos para el adecuado funcionamiento de los servicios penitenciarios y
carcelarios...”. No obstante, en la mayoria de los casos, las raciones de alimentos son
insuficientes, pero ¢qué es una racion insuficiente?

La sentencia T-762 de 2015, con Magistrada Sustanciadora Stella Ortiz Delgado, establece los
criterios de alimentacion digna para las personas privadas de la libertad. La Corte Constitucional
fundamenta su sentencia en estandares de Estados Unidos, los cuales se desarrollaron conforme
a Ingestas Dietéticas de Referencia (DRI) de la Junta de Alimentos y Nutricion del Instituto de
Medicina de las Academias Nacionales, la Guia de Alimentacion Diaria de California de 2008 y
las Guias Alimentarias 2010 para los estadounidenses. Asi las cosas, la sentencia plantea que:

No obstante las diferencias culturales al respecto conviene destacar de dicho esfuerzo el
establecimiento de la variedad de comida como un aspecto importante, determinando la
inclusion de proteinas (carne de res, ternera, cordero, cerdo, pollo, pescado, huevos, frijoles
cocidos, arvejas, lentejas, nueces, mantequilla de mani y la proteina vegetal texturizada) en
14gr en cada una de las tres porciones diarias que se ofreceran, para un total de 42gr diarios.
En materia de proteinas se establece la obligacién de suministrar una adicion de una porcion
de legumbres durante 3 dias a la semana. Otro grupo de alimentos que se destaca son los
lacteos (leche, queso, yogur) cuyo suministro debe llegar a ofrecer al menos 250 mg. de
calcio en una porcion, siendo 3 las veces que se suministre. Seran 4 las porciones
suministradas a mujeres embarazadas y lactantes. Frente a las verduras y frutas, determina
gue la porcién equivale a media taza o 6 onzas de jugo, debiéndose brindar un total de 5
porciones diarias, entre las que al menos una debe proporcionar vitamina C. En materia de
granos (pan, tortas, cereales, pasta, arroz, tortillas) éstos se ofreceran en 6 porciones diarias.
(Corte Constitucional, 2015, pag. 186).

La inobservancia de aquellos criterios de alimentacion en las carceles genera hambre en las
personas privadas de la libertad. Esta situacion de hambruna supone necesariamente sufrimiento
y ostensible dafio a la integridad personal -fisica y mental- de quien la padece (Corte
Constitucional, 1999, pag. 17). Este desconocimiento del minimo vital constituye “un trato cruel
e inhumano, proscrito por nuestro ordenamiento (articulo 12 C.P.). También implica una pena

5 Hace referencia a necesidad de protagonismo, de realizar el yo potencial. Necesidad de dar a la
vida un significado, sentido o finalidad.

8 Hace referencia al Derecho al trabajo: necesidad de creatividad, puestos de trabajo, autoexpresion
en el trabajo.

7 Articulo 12: Nadie serd sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.



adicional no contemplada en la ley por el menosprecio a la dignidad humana y a los derechos
inalienables reconocidos por la Constitucion (arts. 18 y 5° C.P.).” (Gallardo, 2018, pag. 67).

Por ejemplo, en el trabajo de campo realizado en la carcel La Picota se evidencié que la ensalada
que sirven a la hora del almuerzo estaba contenida en un balde grande y sucio, lista para ser
repartida. Los internos se ven obligados a comer la ensalada, y en general, alimentos en
condiciones higiénicas deplorables para calmar el hambre. Por esta razon, los internos
entrevistados manifiestan la necesidad de pagar a los guardianes del INPEC para recibir comida
del “casino”, lugar donde se encuentra las habitaciones, restaurantes y televisores del personal del
INPEC, donde los alimentos servidos son méas nutritivos y de mejor calidad.

El incumplimiento de brindar a los internos una alimentacion suficiente, adecuada y de calidad
por parte del Estado produce insatisfaccion de las necesidades bésicas como las fisioldgicast?, lo
que se traduce en un obstéaculo para la cultura de paz penitenciaria.

En conclusidn, la situacion de hacinamiento y la afectacion en la garantia de derechos humanos
y el minimo vital de subsistencia - la alimentacidn - obstaculiza la satisfaccion de las necesidades
basicas segin lo manifestado en la teoria de Johan Galtung. La situacién de hacinamiento no
contribuye a la cultura de paz, toda vez que no se logra el cumplimiento de sus objetivos: la
prevencion del conflicto y la solucion pacifica de conflictos. EI primer objetivo no se logra porque
la ensefianza y la escolaridad, bases fundamentales para la prevencidon de conflictos, no se brindan
a cabalidad, ya que los programas de redencion no tienen, entre muchos otros elementos, cupos
disponibles para tantos internos.

En consecuencia, los internos no aprenden mejores pautas de comportamiento e instrumentos de
conducta que se supone deben aprender en los programas de redencion de penas, y esta
vulneracién de sus derechos genera descomposicion individual y social. Estos individuos
descompuestos son los que quizd no se adaptan a las normas sociales y penitenciarias de
convivencia. De ahi que no se logre el segundo objetivo, este es, la solucién pacifica de conflictos.
Esto se debe a que los internos no han aprendido otras formas de solucionar conflictos y siguen
comportandose de la manera violenta o “descompuesta” que los llevo a la privacion de la libertad.
El esfuerzo por la “resocializacion” y la incorporacion del interno a la vida en sociedad se traduce
en beneficios para la comunidad (Corte Constitucional, 2013, pag. 128) Si se abandona tal
enfoque resocializador de la pena, el sistema penitenciario y carcelario se convierte en un sistema
multiplicador de conflictos™®.

8 Articulo 1: Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés
general.

9 Articulo: El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la personay
ampara a la familia como institucion basica de la sociedad.

19 Hace referencia a la necesidad de nutricidn, alimentos, aire, suefio, agua, excrecidn.

1 FOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 308 y 309. “La prisién no puede dejar de fabricar delincuentes. Los fabrica por
el tipo de existencia que hace llevar a los detenidos: ya se los aisle en celdas o se les imponga un trabajo inutil,
para el cual no encontraran empleo, es de todos modos no ‘pensar en el hombre en sociedad; es crear una
existencia contra natura inutil y peligrosa; (...) La prision fabrica también delincuentes al imponer a los detenidos
coacciones violentas; esta destinada a aplicar las leyes y a ensefiar a respetarlas;, ahora bien, todo su
funcionamiento se desarrolla sobre el modo de abuso de poder. (...) El sentimiento de la injusticia que un preso
experimenta es una de las causas que mas pueden tornar indomable su cardcter cuando se ve asi expuesto a
sufrimientos que la ley no ha ordenado ni auin previsto, cae en un estado habitual de célera contra todo lo que lo
rodea; no ve sino verdugos en todos los agentes de la autoridad; no cree ya haber sido culpable: acusa a la propia
justicia”.



ESTRATEGIAS PARA LA CULTURA DE PAZ Y RECOMENDACIONES PARA SU
EFECTIVIDAD

A continuacion, se establecen recomendaciones comprometidas con mejorar las problematicas
gue representan los obstaculos para la cultura de paz. Con respecto al hacinamiento se propone:

1. SE DEBE MINIMIZAR LA INTERVENCION PUNITIVA.

La politica criminal en Colombia no es coherente y obedece a incrementos punitivos para
solucionar el aumento de la delincuencia y los conflictos sociales. ES necesario pensar en una
justicia restaurativa que no esté centrada en la represion y la privacion de la libertad como
principal método de justicia penal (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2014). De ahi que
promover modelos de justicia restaurativa como primera opcion de intervencion estatal ayudaria
a aliviar el hacinamiento carcelario.

2. LA INFRAESTRUCTURA CARCELARIA DEBE DE DESARROLLARSE EN FUNCION DE LA
REHABILITACION.

( Banco Interamericano de Desarrollo, 2017). Dignificar el espacio carcelario resulta necesario,
por esto se pretende asemejar este a un campus universitario. Se debe tener una infraestructura
gue cumpla con la normatividad internacional de derechos humanos y que cuenten con modernos
estandares de capacitacién para las personas privadas de libertad.

Se recomienda mejoras en la dotacion y el fortalecimiento de los equipos de tratamiento
penitenciario para ampliar la oferta en actividades agricolas, pecuarias y de industria. El déficit
de estas actividades se evidencia en que “el INPEC cuenta con 520 actividades productivas de
tipo comercial, industrial y agropecuaria (...) actualmente, 1.927 internos estan vinculados a
actividades de trabajo relacionadas con estos proyectos, lo que corresponde a 1,6% de la
poblacion penitenciaria total, distribuidos en los distintos sectores productivos” (Departamento
Nacional de Planeacién, 2015, pag. 46).

3. MEJORAR LA GESTION PENITENCIARIA.

En muchas carceles los guardias han vivido y trabajado en condiciones similares a las de los
reclusos. Es decir, la mayoria de funcionarios de custodia y vigilancia provienen de los mismos
barrios de escasos recursos de los reclusos. Se debe dignificar el trabajo de los guardias al
entrenarlos para que puedan contribuir a la rehabilitacion de los reclusos (Banco Interamericano
de Desarrollo, 2017). Lo ideal seria entrenar al personal de la carcel para que pueda aportar a la
cultura de paz penitenciaria.

4. CReAR CERTIFICADOS DE DISPONIBILIDAD PENITENCIARIA.

Los certificados de disponibilidad penitenciaria estan orientados a los jueces para verificar la
existencia de disponibilidad de un establecimiento penitenciario (Ministerio de Justicia y del
Derecho, 2014). Esta regla penitenciaria no implicaria dejar en libertad al recluso, sino que el
gobierno gestione los recursos necesarios para que la persona pueda ser privada de la libertad en
condiciones dignas.

5. MEJORAR LA ATENCION JURIDICA DE LA POBLACION PRIVADAS DE LA LIBERTAD.

La realizacién de audiencias en los establecimientos de reclusién y el fortalecimiento de las
audiencias virtuales, ayudaria a agilizar los procesos, asi como evitaria desgaste administrativo
con el traslado de los internos, lo que pone en peligro las vidas de los guardianes y de los civiles.

6. OFrecer AroYo DE Las FacuLTabes De DErRecHo DE Las UNIVERSIDADES A LAS OFICINAS
JuripicAs DE Los CENTROS DE RECLUSION.



Este apoyo se daria a través de los consultorios juridicos y las judicaturas para la descongestion
de las solicitudes de los internos. También este recurso humano apoyaria la gestion en los
despachos de los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad. (Ministerio de Justicia 'y
del Derecho, 2014).

De igual manera, con respecto a la proteccion y promocién a la dignidad humana y al minimo
vital de subsistencia se propone:

1. ATENCION DIRECTA DE Los MEDICOS A Los INTERNOS.

Consiste en que los médicos contratados para prestar sus servicios al interior de las carceles
circulen periddicamente y a determinada hora por los patios de la carcel en busca de las personas
que requieren atencion. Eliminar la intermediacion que realiza la guardia entre los médicos y los
pacientes es un cambio elemental que mejoraria el acceso a la salud de muchas de las personas
privadas de la libertad.

2. FORTALECER LOs PROGRAMAS SICOSOCIALES.

Es necesario impulsar en los establecimientos carcelarios programas de promocion de
convivenciay prevencién de enfermedades mentales ideados por el area psicosocial. Estos pueden
enfocarse en desarrollar la tolerancia, la solidaridad y reconocer las diferencias. También, en
formar y desarrollar experiencias mediadoras que sensibilicen y evidencien la importancia de
convivir en forma armoénica en un escenario multicultural, diverso, agreste y con limitaciones. Se
enfatiza en la promocién y prevencion de traumas psicologicos y enfermedades psiquiatricas
causadas por la ansiedad y depresion.

3. IMPLEMENTAR EN Los ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS SISTEMAS DE GESTION DE LA
CALIDAD.

Es menester que el Ministerio de Justicia y del Derecho someta a las carceles a normas de sistemas

de gestion de la calidad reconocidas de forma internacional, como el 1ISO 9001, para mejorar el

sistema de prestacion de servicios de salud. Estos criterios de efectividad ayudarian a mejorar la

satisfaccion de los internos en la prestacion del servicio, hacer un uso eficaz de los recursos,

reducir costos y mejorarla distribucion, entre otras.

4. PROMOVER INSPECCIONES PERIODICAS DEL INsTITUuTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE
MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS INVIMA
El INVIMA? es una institucion del Estado, adscrita al Ministerio de Salud, encargada de vigilar
y promover la salud en toda la poblacion mediante la gestion del riesgo asociada al consumo y
uso de alimentos y medicamentos. La intervencion del INVIMA asegura el cumplimiento de las
medias sanitarias que requiere la alimentacion y los medicamentos al interior de los penales.
De igual manera, el INVIMA permite asegurar la atencién integral al ciudadano mediante las
denuncias de particulares. En este caso, el interno, como ser humano con derechos inalienables,
esta en la posibilidad de controlar la calidad y las condiciones sanitarias de la alimentacion a la
que tienen derecho mediante la presentacion de denuncias ante el INVIMA. EI INPEC debe
permitir el goce de estos derechos inherentes a los reclusos.

12 Para méas informacién consultar la pagina web de la entidad en: https://www.invima.gov.co
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APROXIMACION A LOS FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO POR CORRUPCION DESPOJADORA

ALEJANDRO SANABRIA RODELO!

RESUMEN:

El despojo de tierras en Colombia se desarrollé bajo factores particulares que hicieron que
muchas de las graves violaciones a los derechos humanos fuesen invisibilizadas. El interés
rentista del desplazamiento, los planes macrocriminales para despojar, y la participacion de
actores no armados -especialmente de servidores publicos- aportaron a dotar de impunidad los
grandes despojos de tierras en el pais. Ante estas problemaéticas circunstancias, el reproche por
los actos corruptos y despojadores no ha sido suficiente para hacerle frente a sus complejidades:
por un lado, la responsabilidad se ha centrado en condenar a los agentes individuales, dejando
de lado el reproche que se le debe hacer al Estado como institucion y, por otro lado, el acto
corrupto que fue muchas veces indispensable para perpetrar el despojo se ha quedado en la
impunidad. Por lo anterior, se hace necesario identificar los fundamentos legales, axiolégicos
y doctrinarios, por cuales, el Estado debe responder por las conductas corruptas y despojadoras
de sus agentes, para asi contribuir a la construccion de la responsabilidad del Estado.

Palabras clave: Corrupcidn, despojo, desplazamiento forzado, responsabilidad estatal.

! Estudiante investigador del Centro de Investigacidn en Politica Criminal de la Universidad Externado de
Colombia y Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Correo electrénico:
sanabria.rodelo@gmail.com

10



1- INTRODUCCION

El conflicto armado en Colombia es una mezcla vaga de vicisitudes y complejidades de las que
no se puede destacar un Unico origen. La contraposicion de poderes hegemonicos trajo consigo
luchas, tanto politicas como econdmicas, y éstas a su vez hicieron que la narrativa de la historia
del pais y especialmente de la guerra fueran un relato parcializado de conquistas y reconquistas,
de olvido y memoria selectiva pero, sobre todo, un relato de impunidad.

En la violenta y oscura historia del conflicto armado colombiano, el desplazamiento forzado
resalta como una de las consecuencias mas devastadoras de la guerra. Siendo el hecho
victimizante con mas afectados, se han desplazado a la fecha, aproximadamente 7.159.144
personas de sus territorios. Del mismo modo, es posible reconocer al despojo como una
condicion constante y casi permanente en el desplazamiento forzado, que con un total de 6,6
millones de hectareas de tierras usurpadas en el marco del conflicto armado?, se puede concluir,
que hay una estrecha relacion entre el interés por la tierra de los actores armados y la violacion
continua a los derechos humanos de las victimas (Unidad de victimas, 2018).

En el marco del conflicto armado, los grupos armados al margen de la ley han sido los
responsables mas visibles y constantes en la comision de graves violaciones a los derechos
humanos. Sin embargo, a raiz de los procesos originados en el marco de la ley 975 de 2005 (ley
de justicia y paz) y de los procesos de restitucion de tierras de la ley 1448 de 2011, se logré
identificar algunas particularidades sobre la pluralidad de responsables que participaron en la
ocurrencia de estas graves violaciones a los derechos humanos. En estos procesos se logré
evidenciar que en el despojo de tierras no solo fueron participes miembros de grupos armados
ilegales, organizados y alzados en armas sino ademas comerciantes, empresarios y servidores
publicos en diferentes niveles de la administracion.

En lo referente a los servidores publicos, la Corte Constitucional (2016) ha sefialado que dentro
de la gran variedad de modalidades mediante las cuales se produjo el despojo de tierras en
Colombia, una gran parte de estas estuvo vinculada a actos estatales (Corte Constitucional,
2016). Estos iban desde la adjudicacién irregular de baldios por parte de las organizaciones de
reforma agraria como el Instituto Colombiano de Reforma Agraria (INCORA?3) y el Instituto
Colombiano de Reforma Rural (INCODER?) , hasta la compra y venta forzada con participacion

2 Cifra tomada del registro tnico de victimas a diciembre de 2017. E| Registro Unico de Victimas (RUV) es un
registro estadistico oficial creado por la ley 1448 de 2011 (Ley nacional de victimas) el cual expone las cifras
de una base de datos de victimas del conflicto armado en Colombia desde el afio de 1985.

3En el afio de 1961 el gobierno nacional expidio la Ley 135 con la que se cred el Instituto Colombiano de
Reforma Agraria (INCORA). Esta institucién fue la responsable de agenciar y desarrollar el programa de
reforma agraria a partir de funciones como adquisicion y redistribucion de tierras, asignacion de créditos para
la produccion, asistencia técnica para el sector agrario, adecuacion de tierras, construccién de obras de
infraestructura y proteccién del medio ambiente.

4 Mediante el Decreto 1292 del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, se suprimid y se liquidé el
INCORA, el Instituto Nacional de Adecuacién de Tierras, el Fondo de Cofinanciacién para la Inversion Rural y el



de notarios y registradores gque otorgaban apariencia de legalidad a actos juridicos ilicitos que
consolidaban el despojo. Esto nos permite reconocer que estos hechos violentos no fueron solo
consecuencias de la guerra, sino que ademas fueron casos sistematicos de corrupcion.

Hasta el momento, no hay muestra de procesos judiciales que busquen examinar la
responsabilidad del Estado como institucion por los casos de corrupcion que llevaron al despojo
de tierras -en adelante corrupcion despojadora. Por lo tanto, la relacién entre las conductas
corruptas y despojadoras de los servidores publicos y la responsabilidad del Estado por el actuar
de estos no ha sido reconocida, dejando de lado el reproche sobre los actos corruptos, e
invisibilizando algunas de las complejas modalidades por las cuales fue el posible el despojo en
Colombia.

Con base en el problema expuesto, partiré de la hipétesis en la cual el Estado debe responder
por las conductas corruptas y despojadoras de sus agentes en el marco de un proceso ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo ya que es el mecanismo de responsabilidad idéneo
para configurar el reproche al Estado en su conjunto. Para comprobar esta hipétesis se hace
necesario reconocer los fundamentos que establezcan las razones por los cuales el Estado
deberia responder en un proceso de responsabilidad extracontractual por corrupcion
despojadora.

Por lo tanto, la investigacién tiene como objetivo contribuir a la fundamentacion de la
responsabilidad del Estado por corrupcién despojadora. Para esto, en primer lugar, enunciaré
los fundamentos de la responsabilidad planteados en las entrevistas realizadas en el desarrollo
del trabajo de campo, y en segundo lugar, identificaré los elementos contenidos en estos
fundamentos, para contribuir a la construccion de la responsabilidad del Estado por corrupcion
despojadora.

La presente, es una investigacion socio juridica, que mediante el método cualitativo toma
diferentes categorias de analisis encontradas en fuentes primarias y secundarias. Por lo tanto,
en lo referente a las fuentes primarias, se analizaron las categorias obtenidas a través de la
realizacion de nueve entrevistas semi-estructuradas realizadas a: observadores privilegiados,
expertos académicos, investigadores, profesionales, defensores de derechos humanos y agentes
del estado; a los que se les indagd sobre temas relacionados con el despojo de tierras, la
responsabilidad del Estado y la corrupcion de los servidores publicos. Frente a las fuentes
secundarias, se analizaron algunos conceptos encontrados: bibliografia relacionada con el
desplazamiento forzado, el despojo y corrupcion; casos judiciales destacados del Consejo de
Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, e informes oficiales de
instituciones como el Centro Nacional de Memoria Historica.

Para cumplir con los objetivos planteados anteriormente, tomaré la clasificacion de
fundamentos epistemoldgicos desarrollada por Ferrajoli (1997) en su libro “Derecho y Razon”
para enunciar las razones por las cuales el Estado debe responder por casos de corrupcion

Instituto Nacional de Pesca y Acuicultura y se creara el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER), el
cual entré a cumplir los objetivos de las entidades liquidadas.



despojadora (Ferrajoli, 1997). En este sentido, el siguiente articulo estard divido en tres
capitulos, cada uno de ellos relacionado con un fundamento epistemolégico de la clasificacidn
desarrollada por Ferrajoli. Por tanto, en el primer capitulo enunciaré y analizaré los fundamentos
tedricos y doctrinarios, en el segundo capitulo enunciaré y analizaré los fundamentos legales y
positivos, y en el Gltimo capitulo enunciaré y analizaré los fundamentos éticos y axiol6gicos.

1- FunDAMENTOS TEORICOS Y DocTRINARIOS: LA TEORIA DE LA FALLA EN EL SERVICIOY LA TEORIA

DEe LA RECONFIGURACION COOPTADA

Los fundamentos teoricos y doctrinarios tienen fines explicativos y estan relacionados con el
contenido y el alcance objetivo de los conceptos. Estos fundamentos buscan identificar la
evolucion conceptual del conocimiento y explican por qué determinados supuestos de hecho
deberian ser regulados por el ordenamiento juridico. (Ferrajoli, 1997)

En el desarrollo de la presente investigacién se pudieron identificar algunos fundamentos
doctrinarios en medio de la indagacion de las fuentes secundarias y en las referencias que
hicieron los entrevistados en el trabajo de campo. Con base en estas fuentes se logré reconocer
dos teorias que apoyan la fundamentacion de la responsabilidad del Estado por corrupcién
despojadora: en primer lugar, la teoria de la falla del servicio, que se encuentra en la érbita del
derecho administrativo, y de la responsabilidad extracontractual del Estado y, en segundo lugar,
la teoria de la reconfiguracidn cooptada, que hace referencia a casos de corrupcion en altos
niveles de la administracién publica.

La teoria de la falla del servicio ha sido tradicionalmente concebida como una responsabilidad
por el incumplimiento de las obligaciones legales, que estan en cabeza de los agentes del
Estado, y que generan un dafio antijuridico. Por lo cual ha sido definida como: “el
incumplimiento a una obligacion prexistente” o “una violacion a una obligacion
administrativa”. (Morand, 2010, pag. 836) (Dupeiroux, 1922, pag. 217)

La falla de la administracién nace dentro del régimen subjetivo de responsabilidad estatal y
tiene como principal elemento el analisis de la conducta culpable del Estado (Perdomo, 2016).
En la responsabilidad extracontractual del Estado la culpa generadora de dafio antijuridico
puede manifestarse en falla funcional, organica o anonima, es decir, atribuible a la
administracion y no necesariamente a un agente estatal en particular. (Rodriguez, 2002) Por
tanto, para el Consejo de Estado la teoria de la falla en el servicio “constituye en el sistema
juridico colombiano, el titulo de imputacion por excelencia, con miras a desencadenar la
obligacion indemnizatoria del Estado” (Consejo Estado, 2017).

[(...) desde cualquier teoria de la responsabilidad del dafio antijuridico, esta involucrado
el Estado, llamelo falla del servicio, (...), no me cabe la menor duda que al Estado hay
que reprocharle su conducta omisiva 0 su conducta omisiva por comision y debe ser
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condenado patrimonialmente®” Entrevista realizada a un abogado especialista en
restitucion de tierras.

La teoria de la falla de la administracion es Gtil para fundamentar la responsabilidad del Estado
por corrupcién despojadora, principalmente por dos razones. Por un lado, porque hace un
reproche a los dafios antijuridicos ocasionados por el Estado visto como institucion, y por otro,
porgue da sustento juridico a la responsabilidad del Estado por los actos que cometieren sus
servidores publicos.

Otra teoria que contribuye a fundamentar la responsabilidad del Estado por corrupcion
despojadora es la teoria de la captura del Estado. Esta se ha entendido como la participacion
ilicita de sujetos del sector privado en la creacion, y consolidacién de normas de todo tipo
(leyes, decretos, actos administrativos, celebracién de contratos publicos, etc.), con el motivo
de obtener beneficios y privilegios (Hellmann & Kauffmann, 2001). Por tanto, esta teoria busca
explicar coémo la corrupcion se apropia de algunas entidades del Estado, de tal manera que no
es posible entender los actos corruptos como hechos aislados de agentes estatales determinados,
sino como parte de contextos de corrupcién generalizada (Castafieda, 2012).

Con base en esta teoria, en los casos de captura corrupta de las entidades publicas no seria
suficiente el reproche individual de agentes del Estado por las conductas ilicitas que realicen.
El reproche debe ser dirigido, también, al Estado como unidad estructurada, puesto que la
cooptacién de las entidades del Estado reconfigura los fines de la funcion puiblica, creando
contextos de corrupcion institucionalizada.

Considerando que el despojo y el desplazamiento forzado fueron muchas veces producto de
pactos criminales con una clara finalidad rentista, es posible afirmar que el despojo en Colombia
tiene muchos elementos que estan contemplados en la captura corrupta del Estado. En este
sentido, doctrinarios como Garay, Salcedo-Albaran, De Ledn y Guerrero (2008) muestran como
algunas acciones de grupos paramilitares, estrechamente relacionadas con corrupcion, forman
parte de una estrategia de legalizacién y legitimacidn econémica, politica y social de crimenes
como el despojo de tierras (Garay, Salcedo-Albaran, De Ledn, & Guerrero, 2008).

[Uno puede explicar las relaciones del despojo y las violaciones a derechos humanos como
una relacion que conlleva a la cooptacion del Estado, como una relacion de corrupcién
sistémica en la que esta implicada diversidad de agentes, en diversidad de niveles®]. Entrevista
realizada a un académico y consultor experto en desplazamiento forzado.

5> Entrevista realizada el 28 de mayo de 2018 a un Abogado y especialista en restitucién de tierras. (Abogado
especialista en restitucién de tierras, 2018)

® Entrevista realizada el 9 de mayo de 2018 a un académico y consultor experto en desplazamiento forzado.
(Académico experto en desplazamiento forzado, 2018)



2- FUNDAMENTOS LEGALES-POsITIVOS: LAS OBLIGACIONES DEL EsTADO DE RESPETAR Y GARANTIZAR
Los DerecHos HumANOS

El derecho a la igualdad se encuentra presente en las tres fases de criminalizacion: la fase
legislativa, la fase judicial y la fase penitenciaria. La fase legislativa o criminalizacion primaria
se encarga de la promulgacion de leyes a nivel nacional, y sera el Congreso quien tiene la
potestad de determinar las condiciones en que una persona deba cumplir su pena privativa de
la libertad. La fase judicial o criminalizacion secundaria es la responsable de estudiar el caso
concreto, determinando cual serd la sancidn por la conducta ilicita del sujeto activo. Por ultimo,
la fase penitenciaria o criminalizacion terciaria se encarga de la ejecucion de las sanciones
penales y de las medidas restaurativas en el caso a tratar (Comision Asesora de Politica
Criminal, 2012).

Los fundamentos legales-positivos se encuentran dentro del ordenamiento juridico y tienen una
finalidad descriptiva y de reconocimiento juridico. Estos fundamentos estan relacionados con
los derechos y deberes que imponen los tratados internacionales, la Constitucion y la ley
(Ferrajoli, 2002-2003).

En el transcurso de la presente investigacion se identificaron diferentes fundamentos
normativos que aportan a construir la responsabilidad del Estado por corrupcion despojadora.
En este sentido, algunos entrevistados en el desarrollo del trabajo de campo hicieron referencia
a las obligaciones del Estado contenidas en el articulo 1, numeral 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos’: las obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2003)8

[El Estado tiene agentes con la obligacion de respeto y garantia, si no es por la una es
por la otra, (...) y es que, un funcionario publico ha sido revestido de tantas facultades,
de tanto poder de la ley, que si que menos se puede exonerar de ignorancia de la ley, como
para decir que no sabia que habia materializado hechos de despojo (...).°]. Entrevista
realizada a una Abogada defensora de Derechos Humanos y ex funcionaria del INCODER.

En primer lugar, la obligacion de los Estados de respetar los derechos humanos esta relacionada
con los limites juridicos que tienen los servidores pablicos en el cumplimiento de sus funciones.
Esta obligacién consiste en cumplir las normas juridicas, absteniéndose de actuar en contra de

7 Obligatoria para el Estado en virtud del articulo y establece que: Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969) (Art. 1)

8 En este mismo sentido se encuentran las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 164; Hermanos Gomez Paquiyauri vs Perd, parr. 72; Baena Ricardo y
otros vs Panama, parr. 178 y la Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. parr. 76.

9 Entrevista realizada el 8 de junio de 2018 a una Abogada defensora de Derechos Humanos y Exfuncionaria del
INCODER. (Abogada defensora de derechos humanos, 2018)
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los derechos de los asociados establecidos en la ley (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1988. Parr: 65). De tal forma, los agentes infringen la obligacion de respeto cuando
mediante el incumplimiento de sus funciones, violan derechos humanos. Por lo mismo, es
posible afirmar que las conductas que violan derechos humanos de forma directa, tales como
las conductas corruptas y despojadoras, incumplen la obligacion de respetar los derechos
humanos (Comité de los Derechos Humanos, 2004).

La obligacion del Estado de respetar los derechos humanos da sustento normativo a la
construccién de la responsabilidad del Estado por corrupcion despojadora. Esta obligacion esta
relacionada con los deberes legales que son violados en las diferentes modalidades de despojo,
relacionadas con actos de corrupcion. Por lo tanto, es posible afirmar que el Estado debera ser
declarado responsable, siempre que mediante un acto corrupto relacionado con el despojo de
tierras, se hayan irrespetado los derechos humanos de los ciudadanos.

En segundo lugar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la obligacion
de garantizar los derechos humanos implica efectuar las acciones necesarias para remover los
impedimentos que tengan los ciudadanos para gozar libremente sus derechos (Corte
Interamericana de Derechos, 1990). Por lo tanto, esta obligacion implica estructurar todo el
aparato gubernamental, y todas las entidades publicas para dirigir el poder publico hacia el fin
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos de los ciudadanos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1988. parr. 166).

[El comprender las redes complejas de poder como redes de interaccion que concentran
poder y capturan zonas donde hay profunda desproteccién del Estado el reproche
estructural del Estado tiene que ver; por un lado el Estado es garante de los derechos
humanos y fue omisivo en su proteccidon de la poblacidn para evitar que fuera victimizada,
entonces hay responsabilidad de un ente de cara a su posicion de garante]*. Entrevista
realizada a un académico y consultor experto en desplazamiento forzado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que de la obligacién general de
garantia, se derivan una serie de obligaciones especificas o formas de cumplimiento que estan
en cabeza del Estado. Estas son, entre otras, la obligacion de prevenir graves violaciones de
derechos, la obligacion de proteger a las personas frente amenazas de agentes privados o
publicos en el goce de los derechos y la obligacion de reparar integralmente a las victimas
(Corte Interamericana Derechos Humanos, 2006. parr. 123). Estas obligaciones imponen
deberes positivos al Estado, y su incumplimiento puede constituir, en algunos casos, conductas
corruptas y despojadoras.

La obligacion de garantizar los derechos humanos justifica la necesidad de construir la
responsabilidad del Estado por corrupcion despojadora. Como se identificd en la presente
investigacion, el ordenamiento juridico colombiano no contempla un instrumento efectivo que
reproche las conductas corruptas y despojadoras del Estado. En este sentido, la existencia de un

10 Entrevista realizada el 9 de mayo de 2018 a un académico y consultor experto en desplazamiento forzado.
(Académico experto en desplazamiento forzado, 2018)



proceso de responsabilidad estatal por corrupcion despojadora puede contribuir al
reconocimiento de la pluralidad de sujetos despojadores, aportando al componente de verdad y
garantizando que todos los responsables, incluido el Estado, sean titulares de las obligaciones
desprendidas de los componentes de la reparacion integral, aportando elementos restaurativos
a la reparacion de las victimas.

Ademas de la obligacion del Estado de respetar y garantizar los derechos humanos, la Corte
Interamericana ha destacado la obligacién del Estado de crear garantias de no repeticion. Frente
a esta obligacidn, la Corte ha reconocido todo tipo de medidas encaminadas a que no se repitan
los actos atroces, entre las que se encuentran: la exigencia de adecuacion de la legislacion
interna!’ (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005); la derogacion de normas
vigentes contrarias a la Convencién®? (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2006); la
promocién de mecanismos de prevencion, vigilancia y solucion de conflictos sociales®® (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2006), entre otras.

Esta obligacion tiene gran importancia en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, puesto
gue la mayoria de casos que revisa la Corte, estan vinculados a situaciones estructurales de
violaciones de derechos humanos. De tal manera, la obligacién de crear garantias de no
repeticion impone al Estado la necesidad de crear instrumentos y coordinar a distintas
autoridades y entidades estatales con el fin de evitar que las violaciones a los derechos humanos
se perpetlen.

De igual modo, esta obligacion es importante para la presente investigacién, en la medida que
destaca la importancia de reconocer los factores que conjugaron en las diferentes modalidades
de despojo, relacionadas con actos de corrupcion. Este reconocimiento contribuye a identificar
los contextos, factores e instituciones que se conjugaron para que se generara el despojo.

3- FUNDAMENTOS AxIoL6GIcos O ETico-PoLiTicos

Los fundamentos axioldgicos o ético-politicos atafien a la proteccion de los valores!* en los
cuales se funda el conglomerado social. Estos fundamentos dan sustento al deber ser del
derecho y a la necesidad de la proteccién de los derechos naturales de las personas dentro de la
comunidad. (Ferrajoli, 1997)

Los fundamentos axiol6gicos tienen especial importancia en la construccion de la
responsabilidad del Estado por corrupcion despojadora, ya que reconocen las razones éticas y
politicas, por las cuales la corrupcion despojadora deber ser reprochada en todas sus

1Esta medida fue tomada por la CortelDH en las sentencias: Caesar vs Trinidad y Tobago, parr. 132; Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs Paraguay parr. 225; Caso Fermin Ramirez vs Guatemala, parr. 130; entre
otras.

12 Esta medida fue tomada por la CortelDH en los casos: Caesa vs Trinidad y Tobago, parr. 132; Caso Palamara
Iribarne vs Chile parr. 254; Caso Almonacid Arellano vs Perd, parrs. 145-147

13 Esta medida fue tomado por la CortelDH en los casos: Gutiérrez Soler vs Colombia, parr. 106; Ximenes Lopes
vs Brasil, parr. 205; Claude Reyes vs Chile parrs. 164-165, entre otros.

14 pPara la presente investigacion entenderemos valores como: la proyeccién axioldgica de la sociedad, a partir
de la cual, se deriva el sentido y la finalidad de las normas del ordenamiento juridico. (Corte Constitucional,
2001)

17



modalidades. Por tal razon, en el presente apartado, analizaré algunos fundamentos axiolégicos,
identificados en el desarrollo de la presente investigacion y que tienen especial relevancia para
la construccion de la responsabilidad del Estado por corrupcion despojadora.

En el desarrollo de la presente investigacion y méas concretamente en el trabajo de campo, la
mayoria de los entrevistados dieron apreciaciones contundentes sobre los valores que se violan
por las conductas despojadoras. En este sentido, los entrevistados destacaron: la dignidad
humana, la confianza legitima, la buena fe y la moralidad administrativa como algunos de los
valores mas vulnerados en las conductas despojadoras.

Frente a la dignidad humana, la Corte Constitucional (2016) ha sefialado que “es la facultad
gue tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde a su condicion humana” (Corte
Constitucional, 2016). La corrupcion despojadora muchas veces implica la alteracion de la
dignidad humana de las victimas, ya que el despojo no solo se manifiesta en la usurpacion de
los derechos de propiedad, posesion o tenencia de las personas, sino que ademas obstaculiza el
uso y goce de los bienes propios, de los espacios sociales y comunitarios, del habitat, la cultura,
la politica, la economia y la naturaleza, o de bienes asociados con dimensiones sociales y
simbolicas, que afectan tanto a individuos como comunidades (Comision Nacional de
Reparacion y Reconciliacién, 2009)

[Hay un golpe muy fuerte a la dignidad humana, tiene la gente que volver a recuperar la
confianza en si misma, en el Estado y en los demas, para poder volver a vivir como familia,
poder recuperar su forma de vida y la de sus hijos o la de sus familias]*®. Realizada a una
trabajadora de la Corporacion Consorcio para el Desarrollo Comunitario, ONG encargada
de salvaguardar los derechos humanos.

Por otro lado, la confianza legitima ha sido entendida como un mandato inspirado en la buena
fe, que consiste en el deber de la administracion de no cambiar repentinamente las condiciones
juridicas que directa o indirectamente otorgaba a los ciudadanos (Corte Constitucional, 2009).
De tal manera, la corrupcion afecta directamente la confianza legitima, toda vez que un
ciudadano que se haya sentido vulnerado por agentes del Estado, dificilmente volvera a confiar
en la entidad puablica a la que pertenece el funcionario corrupto. Un ejemplo de esto son los
tipos de despojo efectuados mediante actos administrativos de adjudicacion. En estos casos, los
agentes del INCORA o INCODER, investidos de legalidad ayudaron a defraudar los derechos
de los ciudadanos, que dificilmente volveran a creer en esas entidades.

[(...) y es que en muchas sociedades y territorios del pais, todavia no se ve el despojo
como un acto reprochable, sino que es algo bien normal. En Cesar por ejemplo, salieron
unas victimas, pero dicen, yo llegué y pague lo que habia que pagar y a mi me habian
adjudicado el INCODER, entonces soy legitimo (...), esto hace que mentalmente no haya
comprension de que mentalmente se diga que tengo esto, pero la gente esta enterrada en

15 Entrevista realizada el 5 de junio de 2018 a una Trabajadora de la Corporacién Consorcio para el Desarrollo
Comunitario, ONG encargada de salvaguardar los Derechos Humanos. (Economista de la Corporacion Consorcio
Comunitario, 2018)



el patio de su casa].*® Entrevista realizada a una abogada defensora de derechos humanos
y ex funcionaria del INCODER.

Por altimo, en lo que respecta a la moralidad administrativa, la Procuraduria General de la
Nacion (2015) ha sefialado que es el valor que orienta el actuar de los servidores publicos de
acuerdo con las consideraciones constitucionales, no solo al dar el debido manejo de los
recursos publicos, sino en todos los actos propios del ejercicio de la funcion publica
(Procuraduria General de la Nacion, 2015). La corrupcion en cualquiera de sus &mbitos afecta
el debido ejercicio de la funcién publica, ya que la desvia de los fines constitucionales, y la
desnaturaliza, beneficiando los intereses ilicitos de particulares.

[Yo creeria que el uso de una posicion dominante de un funcionario pablico, que se
traduce en la investidura que tiene, en la facultad que tiene. Por ejemplo, pensemos en un
director del INCODER territorial, tiene estas funciones de policia, viene y da una orden
de policia con todas estas facultades y poder, financiacion del Estado, superioridad
académica. Se ensafia contra campesinos, mujeres desplazadas, pobres que llegan a su
oficina a decir que lo desplazaron y no hace nada y sabe que esto esta pasando, sabian lo
que pasaba].’’” Realizada a una abogada defensora de derechos humanos y ex funcionaria
del INCODER.

Como se pudo observar en el desarrollo del presente apartado, el Estado debe responder por las
conductas corruptas despojadoras de sus agentes, ya que estas conductas representan la
defraudaciéon de varios valores de primordial importancia en la sociedad. Asi mismo, la
corrupcion despojadora genera responsabilidades politicas de las entidades publicas, y
responsabilidades éticas de sus agentes, que contribuyen a reprochar la falla de los servidores
publicos en un sentido axioldgico y dan un sustento ético y politico a la responsabilidad judicial
del Estado.

CONCLUSIONES

La corrupcidén despojadora es uno de los hechos mas complejos e invisibilizados en el conflicto
armado colombiano, por lo tanto, se hace necesario contribuir a identificar los fundamentos que
construyen la responsabilidad del Estado por estos hechos. Dados los fundamentos doctrinarios,
legales y axioldgicos identificados en el presente articulo, se comprueba que hay diversas razones
de endilgar responsabilidad al Estado por la corrupcion de los agentes que llevo al despojo de
tierras.

En primer lugar, hay diferentes teorias en la doctrina que dan muestra de la carencia de un reproche
efectivo al Estado por las conductas corruptas despojadoras de sus agentes. A su vez, teorias como la

16 Entrevista realizada el 8 de junio de 2018 a una Abogada defensora de Derechos Humanos y Exfuncionaria
del INCODER. (Abogada defensora de derechos humanos, 2018)
7 Entrevista realizada el 8 de junio de 2018 a una Abogada defensora de Derechos Humanos y Exfuncionaria
del INCODER. (Abogada defensora de derechos humanos, 2018)



falla en el servicio y la reconfiguracion cooptada de las entidades estatales, reconocen que muchas
veces las conductas corruptas se escapan de la esfera individual de los servidores pablicos, y se
trasladan a la actuar de la entidad publica como unidad, lo que debe tener como consecuencia que el
reproche por los dafios ocasionados a partir de estas conductas sean también para el Estado y no solo
para los agentes estatales vistos individualmente.

En segundo lugar, tanto las obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos, como la
obligacion de crear garantias de no repeticion, imponen al Estado cargas tanto negativas como
positivas en la defensa de derechos humanos. Por tanto, estas obligaciones son el sustento juridico
vinculante por el cual Estado y sus agentes, al realizar conductas corruptas y despojadoras, defraudan
normas de caracter internacional, lo que tiene como consecuencia la declaracion de responsabilidad
internacional.

En altimo lugar, las conductas corruptas y despojadoras representan la defraudacion de valores
fundamentales como la dignidad humana, la confianza legitima y la moralidad administrativa. La
defraudacion de estos valores tiene impactos indirectos en la sociedad y puede traer como
consecuencia afectaciones profundas en la democracia y en la relacién de los ciudadanos con el
ordenamiento juridico y con el Estado.

Por consiguiente, hay variedad de fundamentos que contribuyen a construir la responsabilidad
extracontractual del Estado por corrupcion despojadora. La declaratoria de esta responsabilidad
podria darse en el marco de un proceso ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, toda vez
que este tipo de proceso judicial es el idoneo para hacer reproche al Estado por los dafios antijuridicos
producidos por sus agentes. (Consejo de Estado, 2018) lgualmente, las conductas corruptas y
despojadoras tienen todos los elementos necesarios para ser imputadas en el marco de un proceso
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo por responsabilidad extracontractual, por lo que
representan dafios antijuridicos y pueden ser imputables al Estado.*® Estos fundamentos deberan ser
tenidos en cuenta por el juez administrativo para entablar un juicio de responsabilidad que dé
respuesta a las complejidades del despojo de tierras y hagan un reproche suficiente a la corrupcién
presente en las diferente esferas de poder de las entidades publicas.
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RESPONSABILIDADES ESTATAL Y PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS POR

DANOS AMBIENTALES. ESTUDIO DE CASO: HOLCIM COLOMBIA EN NOBSA,
BOYACA.

Marcos GABRIEL ACEVEDO MoyANO?

RESUMEN:

Este articulo desarrolla la propuesta realizada en el trabajo de investigacion que lleva el mismo
nombre. En ella se explica cdmo en Colombia y en todo el mundo hay un problema de
contaminacion. La industria cementera a través de la incineracion de residuos en sus hornos genera
sustancias dafiinas para el medio ambiente y para la salud humana. Holcim es una de las
cementeras que realiza el “coprocesamiento” en Colombia. El Estado es el garante de los derechos
e intereses de todos. Hay un sistema de responsabilidades que adolece de un problema consistente
en una errada asignacion de culpas. En materia penal son responsables los representantes legales
y no las empresas. Ese problema se resuelve con un cambio en la concepcion personal de autor.
Cuando se acepta que el responsable penal es una persona juridica, el incidente de reparacion
integral de los perjuicios se dirige contra la misma y se resuelve el problema en la esfera civil. En
materia de responsabilidad estatal se diferencia entre quien comete el dafio ambiental (las
empresas) y quien lo permite con su deficiente labor (el Estado), y en esa medida se propone la
creacion de un nuevo titulo de imputacion con la estructura de la falla an6nima del servicio y bajo
el nombre de falta de diligencia en el proceso de otorgamiento y vigilancia sobre las licencias
ambientales. Con los cambios propuestos se corregirian los problemas de asignacion equivocada
de culpas. Como Holcim es una empresa suiza no se le puede aplicar el derecho colombiano, pero
el Derecho Internacional puede ofrecer soluciones.

Palabras clave: Responsabilidad Estatal, Responsabilidad Penal, Personas Juridicas, Dafios
Ambientales, Incineracion de Residuos, Nobsa, Boyaca (Colombia)
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1- INTRODUCCION

Desde hace algunos afios, las guerras dejaron de ser la principal preocupacion de las naciones
civilizadas y en su lugar, los problemas de contaminacién a nivel global, han recibido esa atencion.
Para nadie es un secreto que en el proceso de desarrollo econdmico, algunos sectores industriales
han apelado a la irresponsabilidad para obtener mayores ganancias, incluso si ello implica que se
ponga en riesgo el medio ambiente. Uno de los principales ejemplos de industrias que con su
proceder han afectado gravemente a la naturaleza, se encuentra en la cementera. Para fabricar el
cemento se requiere fundir todos los compuestos a unas temperaturas altisimas, que alcanzan los
1.450 °C. Hace algun tiempo las cementeras empleaban el carbén para obtener ese poder calorifico,
pero en la medida en que la sociedad moderna entendié que dicho mineral tenia una naturaleza no
renovable, tuvieron que recurrir a mecanismos alternativos de obtencion de calor. En ese momento
de la historia, la incineracién de residuos se present6 a las cementeras como una respuesta a la
incognita “;de donde se puede obtener energia?”’. Efectivamente, la quema de residuos de
diferentes naturalezas en hornos de esta industria, representaba para la misma los poderes
calorificos netos que se requerian para poder fundir, entre otras cosas, el Clinker (elemento
indispensable para producir el cemento tipo portland). De otro lado, se dijo que la practica de la
destinacidn final de residuos en hornos cementeros también resolvia el problema de qué hacer con
los mismos.

UN Estapo PErMISIVO PoTENCIALIZA EL DARO

Por los beneficios que aparentemente traia consigo esa técnica, tuvo una gran acogida entre todos
los miembros de la industria y asimismo, los Estados donde dichas empresas estaban ubicadas
vieron en la creciente préactica, una posibilidad de reducir sus cargas prestacionales. Para incentivar
la proliferacion de hornos dedicados a la incineracidn de residuos, los Estados en mencion crearon
beneficios en forma de reducciones en las obligaciones tributarias que las empresas debian asumir.
A medida que las cementeras alrededor del mundo continuaron empleando esa técnica,
descubrieron que se obtenia una energia mayor cuando los residuos que se quemaban tenian una
toxicidad elevada, es decir, cuando los residuos eran fésiles y toxicos.

Sorpresivamente las empresas decidieron apostarle a las mayores ganancias, a costa de las graves
implicaciones medioambientales propias de la quema de residuos peligrosos y no a la racionalidad,
ni a la conciencia ambiental. De manera paulatina, algunos sectores activistas y progresistas de la
sociedad ejercieron presién social a los Estados que eran permisivos con la insensatez de las
empresas depredadoras del medio ambiente. La lucha altruista de ese sector defensor de derechos,
arrojo como resultado que el Derecho Internacional reaccionara a través de la creacion de la
Convencion Marco de las Naciones Unidas Sobre el Cambio Climético de 1992 y su respectivo
protocolo de 1997. En estas herramientas internacionales para hacerle frente al naciente problema
de contaminacion se establecieron compromisos para los paises firmantes y sus empresas. Los
compromisos estaban encaminados a respetar los limites a las emisiones de gases del efecto
invernadero (GEI), que se propusieron para un periodo de tiempo determinado.

Para las cementeras, los compromisos se traducian en restricciones frente a los residuos que se
podian quemar y en cuanto a las cantidades de los mismos. A pesar de las herramientas del Derecho
Internacional y de la ratificacion del Estado colombiano a través de la Ley 629 del 2000, la
incineracion de residuos como practica alternativa de obtencion de calor en hornos cementeros
lleg6 al territorio nacional, con las falencias propias de una economia depredadora y de un estado
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subdesarrollado del arte en esa materia que, ain hoy, genera consecuencias negativas para el medio
ambiente.

La problemética recién planteada se padece por todas las comunidades donde se encuentran
ubicadas las cementeras que emplean la técnica de la incineracién de residuos para obtener la
energia que necesitan en su proceso de fabricacion de cemento. Sin embargo, por efectos précticos,
en la investigacion en la cual se basa este articulo, solamente se analizo el caso de una cementera
en concreto, Holcim Colombia. Holcim es en realidad un miembro de la multinacional suiza La
Farge Holcim, que llego a nuestro pais cuando en 1957 adquirio la totalidad de las acciones de una
prometedora empresa boyacense (Cementos Boyaca). Desde la década de los 90” en el siglo
pasado, Holcim Colombia empez6 a incinerar residuos y a ese proceso lo denomind
Coprocesamiento.

No Tobas LAas BUENAS IDEAS SE MATERIALIZAN EN LA FOrRMA CORRECTA

El discurso de Holcim y de todas las cementeras en general sugiere que el Coprocesamiento es el
mejor mecanismo de disposicion final de residuos en la medida en que resuelve dos problematicas
de manera simultanea. De un lado afirman que logra deshacerse de los residuos mientras que de
otro lado, les proporciona la energia que necesitan para producir cemento. En contraposicion, hay
estudios cientificos que demuestran que los aparentes beneficios de esta técnica son un arma de
doble filo, porque, en efecto, la practica proporciona el poder calorifico necesario a los miembros
de la industria cementera, pero el resultado de la combustion de la mayoria de residuos, son
sustancias toxicas y dafinas para el medio ambiente y para los seres humanos. Ese conjunto de
sustancias peligrosas que se generan en la postcombustion de residuos fosiles y tdxicos, en los
metales pesados volatiles y las cenizas de los inquemados, pertenecen a una familia de elementos
gue se denominan como organoclorados y que segun la red de investigadores espafioles, Infancia
y Medio Ambiente (INMA, 2016):

“forman parte de los compuestos organicos persistentes (COPs) por su presencia en todo el
planeta, su bioestabilidad y su lenta biodegradacion, su acumulacion en los tejidos grasos y
su vida media larga. Como su nombre lo indica los COPS son compuestos quimicos organicos
en donde algunos o la totalidad de sus atomos de hidrogeno se substituyen por cloro”.

Como se evidencia con esta definicion, en los 6rganoclorados se pueden encontrar, entre otros
compuestos, a las dioxinas y a los furanos, que se adhieren a la piel y estando alli son capaces de
reemplazar a los atomos de hidrogeno por atomos de cloro. El resultado de este fenémeno es fatal
y asi lo demuestran los estudios realizados por la Agencia de Proteccién Ambiental de los Estados
Unidos (EPA, por sus siglas en inglés) y por la Agencia Internacional para la Investigacion del
Céancer (IARC), donde se demostré que dichos compuestos producen cancer, problemas
reproductivos, dafios en el sistema inmunoldgico y que ademas, pueden interferir en las hormonas.

(Agency, 2012). Dado que las dioxinas, los furanos y todos los compuestos producto de la
combustion de residuos resultan nocivos para la salud humana y para el ambiente en general, el
coprocesamiento es una fuente de dafio ambiental. Asi lo demuestra el estudio realizado por el
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas de Argentina en el caso “Coérdoba,
Argentina vs. Holcim”, donde también esta multinacional tenia una cementera que incineraba
residuos y se logré probar que producia sustancias toxicas como las antes mencionadas. (FUNAM,
Fundacién para la defensa del ambiente, 2011). Con los anteriores estudios queda demostrado que
el proceso de incineracion de residuos en hornos cementeros para obtener energia si es una fuente
de contaminacion que genera dafios ambientales de proporciones colosales.

No estd de mas recordar que el Estado es garante de nuestros derechos por mandato de la
Constitucion Politica de 1991, de las leyes colombianas y de la jurisprudencia que de manera
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armonica han determinado el carécter ecoldgico de nuestro Estado Colombiano. Ademas de ser el
garante de nuestros derechos, el Estado esta obligado a crear los mecanismos juridicos necesarios
para constrefiir a todos a respetar los derechos e intereses juridicos legales de sus semejantes y
para sancionar todas las posibles contravenciones a ese mandato imperativo. El problema surge
porgue si bien deontoldgicamente el Estado tiene esas funciones, en la practica dispone de un
sistema juridico que presenta problemas serios de asignacion de responsabilidades, especialmente
en las esferas de las responsabilidades penal, civil y estatal, que fueron objeto de estudio.

EsTRUCTURA PrOPUESTA EN EL TRABAJO DE INVESTIGACION

El problema es que independientemente de su contenido, esta normativa desde el momento de estar
promulgada se convierte en ley penal con perjuicio de su caracter obligatorio para todo el territorio
nacional. Lo anterior, sin importar si la misma contiene normas contrarias a la Constitucion
Politica 0 a los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos (Corte Constitucional,
Sentencia C-936, 2010). En el trabajo de investigacidn se propuso una estructura de dos capitulos.
En el primero de ellos se explico desde el punto de vista cientifico y juridico lo que se entiende
por dafio ambiental, contaminacion y por qué la incineracion de residuos de Holcim produce
contaminacion. Asimismo, se explicd cdmo es la responsabilidad por dafios ambientales para los
diferentes actores que los pueden generar.

En el segundo capitulo se explican las responsabilidades penal, civil y estatal frente a los dafios
ambientales. Se muestra que en las tres encontramos un problema comuin y es que se hace
responsable a la “persona equivocada” y se deja indemne al verdadero responsable. Se propone
una solucién a este problema en cada uno de los ambitos de la responsabilidad. En el ambito penal
se propone un cambio en la concepcion personal de autor que conduce a que la responsabilidad
civil, a través del incidente de reparacion, se dirija a las empresas. En materia de responsabilidad
estatal se propone la creacion de un nuevo titulo de imputacién. También en este capitulo se
desarrolla el estudio de caso: la quema de residuos por parte de Holcim Colombia.

Los estudios cientificos que se referenciaron previamente dan fe de que se cumple con el
presupuesto factico de la responsabilidad por dafios ambientales porque se demostrd con los
mismos que materialmente si hay actos de contaminacion por parte de las cementeras que practican
la incineracién de residuos como mecanismo para obtener calor, y que en conjunto constituyen
dafios ambientales.

Desde el punto de vista juridico también se podrian citar normas de la Constitucion Politica
Colombiana, del grueso de las leyes colombianas y de la jurisprudencia local, que dotan de
contenido juridico a los dafios ambientales. De igual manera se pueden extraer de esas mismas
fuentes los fundamentos legales de las obligaciones que el Estado Colombiano tiene como garante
de los derechos de todos y las responsabilidades en las que puede incurrir en caso de incumplir
dichas obligaciones. Por ejemplo, se puede decir que de la lectura sistematica de las disposiciones
de la Carta Politica se puede inferir que aunque los derechos constitucionales fundamentales que
recoge la Constitucion son independientes y cuentan con sus contenidos propios, vistos en
conjunto generan un nuevo conjunto de obligaciones para el Estado a la hora de garantizarlos. De
ese modo se puede afirmar que el derecho a la vida solo se garantiza en la medida en que el derecho
al ambiente sano esté protegido.

ProBLEMAS EN EL SisTEMA PENAL DE RESPONSABILIDAD POR DANOS AMBIENTALES

Pasando al tema del actual sistema penal de responsabilidad por dafios ambientales, hay que decir
que aunque existe un capitulo del Codigo Penal dedicado a las conductas que se consideran como

27



reprochables, coexiste un problema de fondo, que esta dado por la concepcién personal de autor
gue se tiene en nuestro pais y que promueve que solamente las personas naturales puedan ser
penalmente responsables. Lo anterior significa que si bien existen delitos y/o responsabilidad penal
por dafios ambientales, esta no es imputable a los verdaderos responsables (los actores de la
economia depredadora), sino que solo se puede dirigir a las personas naturales que ostenten la
calidad de representantes legales de las empresas. En la investigacion se propuso una respuesta a
todos los interrogantes que pueden surgir a la hora de proponer una responsabilidad penal para las
personas juridicas, entendiendo que estas en su calidad de ficciones juridicas tienen la capacidad
de tomar decisiones conscientes e informadas pues en teoria deben contar con asesores expertos
en cada tema. También se sugiere que deben ser responsables a titulo propio por los dafios
ambientales que cometan, porque también a titulo propio son capaces de obtener ganancias
derivadas de sus actividades. La idea es extender el rango de capacidades de las personas juridicas
(empresas) y entender que asi como son titulares de derechos y centros de imputacion de
obligaciones, también pueden considerarse como responsables por los actos contrarios a derecho
gue cometan con la Unica finalidad de obtener un provecho econémico. En el trabajo de
investigacion se realiza un juicio de adecuacion tipica a una persona juridica, proponiendo en cada
caso una posible respuesta a los problemas dogmaticos que se presentan. De igual manera se
analiza la experiencia alemana y francesa como ejemplos de estados donde se ha adoptado la tesis
propuesta y se han evidenciado las bondades de la misma. Por ejemplo, se demostré que en
Alemania con las penas econdémicas que se imponen como penas y en Francia, las cancelaciones
de las personerias juridicas se cumplen de manera mas efectiva con los fines tedricos de las penas.
Basicamente lo que se hizo en la investigacion fue analizar el actual sistema penal de
responsabilidad frente a dafios ambientales (descubriendo que son responsables los representantes
legales y no las empresas); identificar las falencias de dicho sistema (se comete una injusticia al
hacer responsable a alguien que no toma las decisiones), proponer un mejor sistema penal que
resuelva el problema en cuestion (sistema penal de responsabilidad para las personas juridicas a
titulo propio); sugerir una posible solucion a los problemas dogmaticos o teéricos que surgen al
querer adoptar el cambio de sistema (a través de un juicio hipotético de adecuacién tipica a una
persona juridica); justificar las razones por las que las personas juridicas deben responder a titulo
propio y no a través de sus representantes legales (porque son los érganos de decision los que
adoptan medidas favorables a sus intereses econdmicos y no responsables con el medio ambiente);
y finalmente, se presentan ejemplos de sistemas penales avanzados donde se materializd la
propuesta de hacer penalmente responsables a las personas juridicas que con su proceder generen
dafios ambientales (sistemas aleman y francés). Una vez que se acepta que la responsabilidad penal
es de las empresas y no de sus representantes legales, se sobreentiende que la responsabilidad civil
propia del incidente de reparacién va a estar dirigida en contra de las primeras, corrigiendo asi el
problema de asignacién errada de culpas que se ha referenciado a lo largo de la investigacion.

UN EstAapo QUE INcumpLE CoN Sus OBLIGACIONES DEBE RESPONDER POR EsA FALTA DE DILIGENCIA

En materia de responsabilidad estatal se parte de una aclaracion que consiste en que el Estado es
responsable frente al fendmeno de la contaminacién por parte de las empresas, pero no como el
responsable directo de dichos actos de contaminacion, sino como un determinador que con su
deficiente cumplimiento de obligaciones y cargas prestacionales permite que las empresas generen
dafios ambientales. Hay un principio fundante en materia de la responsabilidad civil y se traduce
en que un mismo dafio no se puede reparar dos veces. Este principio va de la mano con la aclaracion
propuesta en la medida en que se diferencia al autor mediato de los dafios ambientales (las
empresas) y al autor inmediato (el Estado). Esa permisividad del Estado lo hace responsable y en
este punto se evidencia el aporte de la investigacion, pues se propone la creacion de un nuevo titulo
de imputacién de responsabilidad estatal que maneja la estructura de la falla del servicio y que
encuentra su contenido en la falta de diligencia en el proceso de otorgamiento y de vigilancia sobre
las licencias ambientales. Basicamente, se analizan las deficiencias del Estado y sus instituciones
a la hora de cumplir con las funciones que tiene como garante de los derechos de todos y se propone
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una sutil diferencia desde el punto de vista practico, pero notable desde el punto de vista tedrico
para hacerlo responsable por aquello que debe responder.

Finalmente, se analiza la dificultad para encontrar caminos juridicos capaces de hacer responsable
a dicha empresa y se evallUan alternativas existentes en el derecho local e internacional. Estas
alternativas son la renegociacion de las condiciones del tratado, la excepcion justificada en la
aplicacién del tratado y la responsabilidad internacional de las transnacionales.

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

La primera conclusion a la que podemos llegar es que de los variados mecanismos de
disposicidn final de los residuos, el de incineracion de residuos es uno de los méas dafiinos
ya que se emplea mal e indiscriminadamente. En la actualidad existen mecanismos de
disposicidn final de residuos innovadores y amigables con el medio ambiente como, por
ejemplo, el que busca construir ladrillos y edificaciones con basura. En cualquier caso, el
reciclaje resulta menos lesivo para el medio ambiente. La segunda es que Holcim, a través
de su proceso de incineracién de residuos (coprocesamiento), genera dafios ambientales
por la combustion de los residuos y por la limpieza de los hornos con agua, que produce
gases y liquidos contaminantes. La tercera consiste en gque si bien es Holcim quien produce
el dafio ambiental, el Estado también es responsable. Esto ocurre por una falla estatal en
la prestacion de sus servicios ocasionada por una falta de diligencia en el proceso de
otorgamiento de Licencias Ambientales y en los procesos de vigilancia sobre el
cumplimiento de las licencias. El Estado es responsable como garante de nuestros
derechos, bajo un nuevo titulo de imputacion que usa la estructura de la falla anénima del
servicio.

La investigacion también nos permite acercarnos, a manera de conclusion, a una de las
problematicas actuales del pais: el abandono de los ideales de justicia que se encuentran
inscritos en la Constitucién de 1991. En la basqueda desenfrenada de bienestar econémico,
la sociedad se ha olvidado de los valores éticos, del amor por la naturaleza y del afable
ideal humano de hermandad. Esto ha conducido a un derecho reactivo y enfocado en el
castigo individual de los responsables mas que en la proteccién de los sujetos de derecho.

Los asuntos estudiados en este trabajo tienen un componente técnico innegable pero
surgen de esta equivocada forma de entender el papel de nuestro Estado. Hemos
demostrado que la cultura de la prevencion es mas econémica y racional que la de la
represion para este caso, y su manifestacion técnica: que una modificacién en la
concepcién personal de autor conduce a una mejor proteccion del derecho al ambiente
sano. El Estado es la union de las personas que trabajan dia tras dia por mantenerlo y del
mismo modo el Estado deberia estar al servicio de la gente. Lamentablemente en nuestro
pais no ocurre esto, y quienes sufren en el silencio y la impotencia, propios del olvido
estatal, son las victimas de una economia depredadora que tiene al Estado como su
principal verdugo. (Acevedo Moyano, 2018)
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